DIRECCION NACIONAL
DE DERECHO DE AUTOR

Unidad Administrativa Especial
Ministerio del Interior

Subdireccion de Asuntos Jurisdiccionales, Bogota D.C.
Sentencia del 16 de diciembre de 2021

Rad: 1-2020-16002

Ref.: Proceso Verbal

Demandante: Peter John Liévano Amézquita
Demandado: OMNICON S.A.

Por medio de la presente providencia procede el Despacho a dictar sentencia en el
proceso de la referencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 373 del Cddigo General
del Proceso (en adelante CGP).

ANTECEDENTES

1. EI 18 de febrero de 2020, el sefior Peter John Liévano Amézquita, por intermedio
de apoderado, presentdé demanda contra la sociedad OMNICON S.A.,
identificada con el NIT 800.153.961-1.

2. Mediante el Auto 2 del 16 de marzo de 2020, notificado el 17 de marzo siguiente,
este Despacho decidié admitir la demanda referida.

3. El 23 de julio de 2020 la sociedad OMNICON S.A. contesté la demanda y
presentd excepciones de fondo.

4. Una vez finalizada la etapa escrita, el 21 de octubre de 2021 se llevo a cabo la
audiencia inicial. Posteriormente, el 2 de diciembre de 2021 se realizé de manera
virtual la audiencia de instruccion y juzgamiento y en ella se indicé que el uso de
tecnologias de la informacion y de las comunicaciones eventualmente pueden
presentar fallas que no son de control del Despacho, por ello, con el fin de facilitar
la comprension de la sentencia, esta se emitiria escrita, pues las posibles fallas
en la conexion a internet podrian obstaculizar el derecho de contradiccion y
defensa de las partes.

CONSIDERACIONES

En la fijacién del litigio se tuvo por cierto que la obra “Fotografia Panoramica de Bogota”,
se publico en la pagina web de la sociedad OMNICON S.A www.omnicon.cc. Asimismo,
que una vez el sefor Peter John Liévano Amézquita se contactd con la demandada esta
procedio a retirarla de su sitio web.

Teniendo en cuanto lo anterior, procedera este Despacho a resolver i) si la publicacion
realizada en la pagina web de la demandada constituye una infraccion a los derechos
patrimoniales de reproduccién, comunicacion publica, transformacion y al derecho moral
de paternidad del accionante; ii) si se observan los supuestos de la responsabilidad civil
extracontractual de la demandada y si da lugar a la consecuente obligacion de reparar;
y iii) si la publicacion en internet de la obra sin la utilizacién de medidas de proteccion
pueden excluir de responsabilidad al demandado en el presente caso.

1. Sobre el objeto de proteccion

De acuerdo con el literal i) del articulo 4 de la Decision Andina 351 de 1993, dentro de
las creaciones protegidas se encuentran “las obras fotograficas y las expresadas por
procedimiento analogo a la fotografia”. Asimismo, el articulo 2 de la Ley 23 de 1982
sefala que una de las categorias de obras protegidas son las denominadas artisticas y
dentro de estas se encuentran las fotografias, tal como se observa en su listado no
taxativo.
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En relacién con la obra fotografica es pertinente indicar que el Glosario de la OMPI la
define como una imagen de objetos de la realidad, producida sobre una superficie
sensible a la luz u otra radiacion. En ese sentido, la doctrina ha referido que el fotdégrafo
compone la imagen al seleccionar el material que va a utilizar, elegir un angulo preciso,
medir la luz, encuadrar y disparar la camara.’

En cuanto a las condiciones legales para su proteccion el articulo 89 de la Ley 23 de
1982, cuando senala las prerrogativas que tienen los autores de obras fotograficas para
el ejercicio de ciertos derechos, da a entender que la proteccion de este tipo de obras
esta atada a que tenga mérito artistico. Sin embargo, esta disposicion se contrapone a
lo previsto en el articulo 1 de la Decision Andina 351 de 1993, al establecer que la
proteccion es otorgada a los titulares de las obras “(...) sin importar el mérito literario o
artistico”. Ante esta contradiccion, dados los principios de prevalencia y preeminencia
que tiene el derecho comunitario sobre el ordenamiento juridico nacional, debe entonces
aplicarse la norma andina. Acorde con esto, las obras fotograficas son protegidas
cuando han sido creadas por una persona fisica, son originales y susceptibles de ser
divulgadas o reproducidas en cualquier forma, sin atender a si tienen mérito artistico o
no.

En el presente caso, se encuentra acreditada la existencia de la fotografia titulada
“Fotografia Panoramica de Bogota”, en razén a que fue aportada y reposa en el folio 27
del documento denominado “Anexo No.2” del cuaderno 1. Asi mismo, junto con la
demanda fue aportado su registro ante la Direccién Nacional de Derecho de Autor. En
este, se inscribi6 como afo de creacion el 2009 y en su descripcion se anotd:
“FOTOGRAFIA PANORAMICA DE BOGOTA TOMADA DESDE LA TORRE
COLPATRIA™?

De igual manera, de acuerdo con lo prescrito en el paragrafo del articulo 10 de la Ley 23
de 1982, adicionado por el articulo 1 de la Ley 1915 de 2018, salvo prueba en contrario
se presumira que la obra se encuentra protegida, presuncién que de cara a este litigio
no fue derribada por el demandado.

2. Legitimacion

Sea lo primero sefalar que a la luz del articulo 4 de la Ley 23 de 1982 se consideran
titulares de derechos i) al autor de la obra, ii) el artista, intérprete o ejecutante, sobre su
interpretacion o ejecucion, iii) al productor, sobre su fonograma; iv) al organismo de
radiodifusion sobre su emisién; v) los causahabientes, a titulo singular o universal, de
los titulares que fueron citados; y vi) a la persona natural o juridica que, en virtud de
contrato obtenga por su cuenta y riesgo, la produccion de una obra cientifica, literaria o
artistica realizada por uno o varios autores en las condiciones previstas en el articulo 20
ejusdem.

De acuerdo con la disposicion normativa referida, pueden identificarse dos tipos de
titulares: originarios y derivados. Dentro de los primeros se encuentra el autor entendido
como la “persona fisica que realiza la creacién intelectual”, al tenor del articulo 3 de la
Decision Andina 351 de 1993. Por esto, desde el momento de la creacién el autor se
convierte en el titular de dos clases de derechos denominados morales y patrimoniales.
Los primeros buscan garantizar el vinculo entre el autor y su obra, se caracterizan por
ser inalienables, inembargables, imprescriptibles e irrenunciables. Los segundos,
‘protegen la explotacion econémica a la cual tiene derecho el autor, en relacion con sus
obras™. Estos se caracterizan por ser transferibles, renunciables, embargables y
temporales.

Frente a los titulares derivados, de acuerdo con el articulo 9° de la Decision Andina 351
de 1993 en concordancia con el articulo 4 de la Ley 23 de 1982, una persona natural o
juridica, diferente del autor, puede ser titular de los derechos patrimoniales sobre una
obra en virtud de un contrato, de la ley o por causa de muerte.

" LIPSZYC, Delia. Derecho de autor y derechos conexos. Edit. UNESCO, CERLALC Y ZAVALIA. Buenos Aires; 1993, pag. 84.
2(Folio 27 del cuaderno 1, archivo denominado “Anexo No. 1)
3 Interpretacion prejudicial Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina 117-1P-2020 del 7 de octubre de 2020.
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Ahora bien, para acreditar la titularidad el articulo 10 de la Ley 23 de 19824 contempla
que, salvo prueba en contrario, se tendra por titular originario de una creacion del ingenio
a la persona cuyo nombre, seudonimo, iniciales o cualquier otra marca o signos
convencionales que sean notoriamente conocidos como equivalentes al mismo nombre,
aparezcan impresos en dicha obra. Para esto, quien pretenda ampararse bajo esta
presuncion al interior de un proceso judicial, debera acreditar un soporte de la obra en
la que puedan apreciarse los elementos descritos.

Otra forma es presentando el certificado de registro de la obra ante la Direccidén Nacional
de Derecho de Autor, en el que se aprecie que quien figura registrado como titular es
quien reclama los derechos en el escenario judicial. Frente a esta forma de acreditaciéon
es menester recordar que el registro no es constitutivo del derecho sino declarativo,
presumiéndose ciertos los hechos y actos que en este consten, salvo prueba en
contrario, tal como lo establece el articulo 53 de la Decision Andina 351 de 1993.

Descendiendo al caso en concreto, se observa que en la fijacion de litigio se tuvo como
cierto que Peter John Liévano Amézquita era el autor y titular de los derechos
patrimoniales de la obra “Fotografia Panoramica de Bogota">. Situacion que ademas fue
acreditada por el demandante, a través de la copia del certificado de registro de la obra,
documento que no fue controvertido por el accionado de conformidad con los articulos
244 y 246 del CGP. En el referido documento, se consigné que el aqui demandante es
el autor de la fotografia denominada “Fotografia Panoramica de Bogota”. Igualmente, no
se aport6 al expediente prueba tendiente a demostrar que los derechos patrimoniales
del accionante hubieran sido transferidos por imperio de la ley o a través de un contrato.

Por lo anterior, se concluye que el accionante al ser el autor y titular de los derechos
patrimoniales de la obra “Fotografia Panoramica de Bogota”, se encuentra legitimado en
este proceso para reclamar lo pretendido con su demanda.

3. Sobre la infraccion alegada

En tanto que el accionante refiere que le fueron vulnerados los derechos patrimoniales
de reproduccion, comunicacion publica y transformacién y el derecho moral de
paternidad, continuaremos con el estudio de cada uno de estos derechos.

3.1. Sobre la infraccion al derecho patrimonial

En relacion con los derechos patrimoniales, es posible afirmar que estamos ante una
infracciéon cuando un tercero ejerce el derecho exclusivo otorgado al titular (originario o
derivado), respecto de una obra, sin la correspondiente autorizacion previa y expresa, o
en su defecto, sin estar amparado en alguna de las limitaciones y excepciones previstas
en el ordenamiento juridico.

3.1.1. Del derecho de reproduccién

El articulo 13 de la Decisién Andina 351 de 1993, dispone que “El autor o, en su caso,
sus derechohabientes, tiene el derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir: a) La
reproduccion de la obra por cualquier forma o procedimiento;”y, a su vez el articulo 14
establece que se entiende por reproduccion “(...) la fijacion de la obra en un medio que
permita su comunicacion o la obtencion de copias de toda o parte de ella, por cualquier
medio o procedimiento”. Denotando con esto que, la reproduccion de la obra abarca el
ambito digital.®

4 Articulo 10 de la Ley 23 de 1982 modificado por la Ley 1915 de 2018 “Se tendra como autor de una obra, salvo prueba en
contrario, la persona cuyo nombre, seudénimo, iniciales, o cualquier otra marca o signos convencionales que sean notoriamente
conocidos como equivalentes al mismo nombre, aparezcan impresos en dicha obra o en sus reproducciones, 0 se enuncien
en la declamacioén, ejecucion, representacion, o cualquiera otra forma de difusion publica de dicha obra. Paragrafo. En todo
proceso relativo al derecho de autor, y ante cualquier jurisdiccion nacional se presumira, salvo prueba en contrario, que la
persona bajo cuyo nombre, seudénimo o su equivalente se haya divulgado la obra, sera el titular de los derechos de autor.
También se presumira, salvo prueba en contrario, que la obra se encuentra protegida.”

5 (minuto 00:4:43 de la “Audiencia Inicial, Rad. 1-2020-16002 Parte 4”, dentro de la carpeta identificada como “Cuaderno 2 folio
148”, del Cuaderno 2)

5 Asi lo reconoce el articulo 12 de la Ley 23 de 1982, modificado por el articulo 3 de la Ley 1915 de 2018.
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En el caso en juicio, el demandante en el hecho sexto expresé que en la pagina web del
accionado www.omnicon.cc, se encontraba publicada su obra “Fotografia Panoramica
de Bogotd”, sin su autorizacion.

Respecto del hecho referido, tal y como quedé planteado en la fijacion del litigio, este se
tuvo por confeso a través de su apoderado, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
193 del CGP. En el escrito de contestacion de la demanda, frente a la afirmacion del
accionante de haber requerido a la parte pasiva de la litis por la publicacién no autorizada
de su obra, se expreso que “al dia siguiente se procedio a retirar la imagen”. Y agrego
que “segun las fechas de publicacion y de allanamiento al requerimiento, en el mejor de
los casos la fotografia fue usada involuntariamente, si acaso 72 horas”. (Subrayado fuera
de texto).

Adicionalmente, durante el interrogatorio de parte, el representante legal de la sociedad
demandada, el sefior José Fernando Rodriguez Ocampo, cuando se le pregunto acerca
de si sabia por qué habia sido llamado al litigio manifesto lo siguiente: “Si, el dia 22 de
febrero del 2019 llegé un comunicado de una firma de abogados haciendo alusioén a que
en la pagina web de la compariia aparecia una imagen del sefior Peter Liévano,
entonces a raiz de eso iniciamos un proceso, con esa comunicacion revisamos y

retiramos la fotografia que mencionaban en dicho comunicado™.

Igualmente, refirid que “las imagenes como lo mencioné se adquirieron en su mayoria,
0 bueno todas a excepcion de esa por el stock de imagenes. Ya a raiz de esta situacion
nos dimos cuenta de que esta imagen en particular la encontré buscando en Google,
buscando una imagen que necesitaba para complementar la presentacion de la
compafiia y como era una imagen que no tenia mayor identificacion y estaba dentro de
muchas imagenes similares pues desafortunadamente la utiliz6”.% Reproduccion que se
puede a%reciar en los pantallazos de la pagina web www.omnicon.cc en su seccion
“Historia™.

Las anteriores confesiones de la parte demandada, de haber utilizado en su pagina web
la obra objeto de litigio, permiten concluir que OMNICON S.A., efectud la reproduccion
de la obra “Fotografia Panoramica de Bogota” a través del almacenamiento en forma
digital, sin autorizacion previa y expresa del sefior Peter John Liévano Amézquita.

3.1.2. Sobre el derecho de comunicacion publica en la modalidad de puesta a
disposicion.

En relacion con el derecho patrimonial de comunicacion publica, la Ley 23 de 1982 y en
especial la Decision Andina 351 de 1993 en su articulo 15, establecen que este derecho
consiste en todo acto por el cual una pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo
sitio pueden tener acceso a la obra, sin previa distribucion de ejemplares a cada una de
ellas. Cabe destacar que esta disposicion normativa también enuncia distintas
modalidades de la comunicacion publica.

En concordancia con el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor de 1996, la Ley
1915 de 2018, consagré de manera expresa la puesta a disposicion como modalidad de
comunicacién publica, al sefalar en el literal b) del articulo 3 que el autor o sus
derechohabientes tienen el derecho exclusivo de autorizar o prohibir “/a comunicacion al
publico de la obra por cualquier medio o procedimiento, ya sean estos alambricos o
inalambricos, incluyendo la puesta a disposicion al publico, de tal forma que los
miembros del publico puedan tener acceso a ella desde el lugar y en el momento que
cada uno de ellos elija”’ (Subrayado fuera de texto). Por lo tanto, dar acceso a una obra
a través de una pagina web comporta un acto de comunicacion al publico en la
modalidad de puesta disposicion. Para esta modalidad de explotacién no importa si se

"(minuto 00:50:43 de la “Audiencia Inicial, Rad. 1-2020-16002 Parte 3”, dentro de la carpeta identificada como “Cuaderno 2
folio 148”, del Cuaderno 2)

8 (minuto 01:06:00 de la “Audiencia Inicial, Rad. 1-2020-16002 Parte 3”, dentro de la carpeta identificada como “Cuaderno 2
folio 148”, del Cuaderno 2)

9 (documento denominado “Anexo No. 6”, dentro de la carpeta denominada “Cuaderno 1 Folio 27”, del cuaderno 1)

'° Tratado aprobado mediante la Ley 565 del 2 de febrero de 2000
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prueba o no que efectivamente un grupo de personas logré disfrutar de la obra,
precisamente porque basta que el publico “pueda” tener acceso a la obra, aunque el
publico no acceda efectivamente a ella.’

Frente al caso sub judice, se acredité que la obra “Fotografia Panoramica de Bogota”
fue reproducida en la pagina web de la sociedad OMNICON S.A., en la seccion
denominada “Historia”. En esta, se publica informacion relacionada con la historia de la
compania. lgualmente, durante el interrogatorio de parte realizado al representante legal
de la demandada, a la pregunta sobre el propésito de la pagina web de OMNICON S.A.
este manifestd: “la pagina tiene propdsito informativo, digamos que en el caso de
nosotros pues era mostrar la existencia de la compafiia, porque nuestro negocio es muy
especializado, la verdad es que requiere una interaccion ya con los clientes, ya una
gestion comercial directa pues al ser proyectos de ingenieria digamos muy especificos.
Pero pues digamos hoy en dia es mandatorio que todas las compariias tengan como un
sitio web donde aparezca la informacion general de la compariia”.’?Asimismo, sefiald
“(...) como les digo, nosotros no hacemos negocios por internet, es la verdad, nuestro
negocio no tiene esa connotacion; pero pues si es mandatorio tener una pagina web
pues digamos actualizada o atractiva con temas de la compariia para que sirva de
referencia cuando lo buscan a uno como empresa (...)"”"*

Frente a estas declaraciones, es necesario dilucidar que la pagina web es un medio
comunmente utilizado en el trafico digital para ofrecer productos y servicios al publico.
El articulo 515 del Cédigo de Comercio define al establecimiento de comercio como un
conjunto de bienes organizados por el empresario para realizar los fines de la empresa.
En ese sentido, bien puede concluirse que una pagina web hace parte de ese conjunto
de bienes de propiedad de una sociedad. ' Luego, a efectos de la comunicacion publica,
no importa si la pagina web'® en la que se pone a disposicion la obra protegida se utiliza
con fines lucrativos o no.

De conformidad con lo anterior, se concluye que al estar publicada en la pagina web de
OMNICON S.A,, la fotografia objeto del litigio, era posible que los usuarios del sitio web
tuvieran acceso a la obra en cualquier momento y lugar. Materializandose de esta
manera la puesta a disposicion en la pagina de internet www.omnicon.cc de la obra
denominada “Fotografia Panoramica de Bogota”, sin contar con la respectiva
autorizacién previa y expresa del demandante.

3.1.3. Sobre la duracion de la publicacion en el sitio web de OMNICON S.A.

Se observa que dentro de las excepciones de mérito formuladas por la accionada, en
especial la primera, segunda, tercera, cuarta, quinta, sexta y séptima, alegé que la obra
“Fotografia Panoramica de Bogota” fue “usada, si acaso 72 horas”, dado que luego del
requerimiento’® realizado por el demandante a través de apoderado, a la sociedad
OMNICON S.A., el 22 de febrero de 2019, fue retirada la imagen. Razén por la que al
usarse la obra en un espacio tan corto de tiempo no se configuraria la infraccion a los
derechos del demandante.

Al respecto, es necesario precisar que la Decisiéon Andina 351 en su articulo 13 y la Ley
23 de 1982 en su articulo 12, confieren al autor derechos exclusivos de autorizar y

"TANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Estudios de Derecho Industrial y Derecho de Autor. Editorial Temis 2009, pagina 619.
2(minuto 00:52:00 de la “Audiencia Inicial, Rad. 1-2020-16002 Parte 3”, dentro de la carpeta identificada “Cuaderno 2 folio
148”, del Cuaderno 2)

'3 (minuto 00:55:48 de la “Audiencia Inicial, Rad. 1-2020-16002 Parte 3”, dentro de la carpeta identificada “Cuaderno 2 folio
148”, del Cuaderno 2)

4 Si bien la norma describe unos bienes que conforman ese patrimonio, la Corte Suprema de Justicia Sala Civil. Sentencia de
Casacion del 18 de diciembre de 2009. Ref. 41001310300419960961601. M.P. Arturo Solarte Rodriguez, ha sefialado que
este es un listado meramente enunciativo y que dentro de este se incluyen todos los bienes que el empresario haya destinado
para desarrollar su actividad comercial.

'S De acuerdo con el Tribunal Andino de Justicia la direccion de un sitio de internet escrita a través de letras, palabras, nimeros,
etc., es identificado como el nombre de dominio, cuyo objetivo es localizar con facilidad una pagina web en la red, permitiendo
identificar a su titular o administrador. Y sefialé “En la practica los nombres de dominio establecen una vinculacion entre el
internet y un sujeto, asi como entre este sujeto y la actividad econdmica o empresarial a que se refiere el contenido del internet
en cuestiéon y a su vez entre este sujeto y el internet como lugar de contratacion de las prestaciones alli ofrecidas.”. Estos
conceptos permiten entender entonces que un sitio web o de internet hace parte del conjunto de bienes del comerciante
utilizados para ejecutar su actividad econémica y su uso tiene destinacion principalmente comercial, atraer el publico en
beneficio del negocio ofrecido.

'® Documento denominado “Cuaderno 1 folio 79 a 124 1-2020-83981”, del cuaderno 1)
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prohibir la reproduccién, la comunicacion publica, la distribucion de su obra, entre otros
derechos. Sin embargo, dichas disposiciones no determinan un tiempo de uso de la obra
sin autorizacion para considerar la existencia o no de la infraccién de los derechos del
titular. Es decir, que por el solo hecho de arrogarse el ejercicio de esos derechos
exclusivos, sin autorizacion previa y expresa o sin estar amparado en una limitacién o
excepcion contemplada en la ley, se configura la infraccion, sin atender al tiempo en el
cual se utilizo la obra.

En todo caso, contrario a lo alegado por la demandada y lo sostenido por su apoderado
en sus alegatos, obra en el expediente prueba documental en la que se aprecia una
imagen tomada de la direccion http://www.omnicon.cc/imagenes/2000.jpg, en donde se
observa la informacion relacionada con la obra fotografica objeto del litigio, en la que se
indica como titulo “2000.jpg (Imagen JPEG, 185 x 185 pixeles)” y tiene como fecha de
modificacion el “4 de mayo de 2015, 6:44:20 p.m.COT"’, documento que no fue
discutido en los términos de los articulos 244 y 246 del CGP.

Asimismo, durante el interrogatorio de parte realizado al representante legal de la
sociedad demandada a la pregunta “Cuando usted mencion6 que en su momento habian
contratado a alguien ¢;a qué hacia referencia? o ;a qué momento hacia referencia?’,
este respondio: “para la elaboracion de la pagina web inicial en el afio 2015, una persona
hizo el trabajo de la pagina web y la dejé montada desde esa época”:'® y cuando el
apoderado de la demandante le preguntd desde cuando la sociedad accionada tenia su
pagina web, aquel manifestd ‘la pagina web de esa época esta precisamente desde
mediados del afio 2015 que se hizo la actualizacién de la pagina web (...)”,"° lo cual
resulta concordante con la informacion que reposa dentro de la imagen ya referida?® y
que evidenciaria que la obra se encontraba cargada en la pagina de OMNICON S.A,,
desde el afio 2015.

Asi las cosas, pese a que se probd que la publicacion de la obra del demandante en la
pagina web de la sociedad OMNICON S.A., estuvo disponible por alrededor de 4 anos,
en dado caso que se atendiera el argumento del accionado de que fueron tan solo 72
horas, igualmente se hubiera configurado la infraccion porque esta no se encuentra
atada a al tiempo de uso de la obra. Lo que implica que esta manifestacion efectuada
por el accionado para justificar su conducta no tenga ninguna vocacion de prosperar.

3.1.4. De falta de medidas de proteccion de laimagen en internet

Dentro de las excepciones de mérito “primera, segunda, tercera, cuarta, quinta, sexta y
séptima” la demandada argumentdé que la obra fotografica denominada “Fotografia
Panoramica de Bogota” que se encontraba publicada en un buscador de internet, no
tenia ningun tipo de proteccion o marca de agua que advirtiera que era una obra
protegida por el derecho de autor, situacion por la cual justificd su uso.

Frente a estos argumentos, debe sefalarse que durante el interrogatorio de parte se le
pregunto al accionante sobre las condiciones en las cuales exhibia su trabajo en la web,
a lo que contestd “Si Doctora, en mi sitio web que es peterlievano.com muestro mi
trabajo, hay galerias de fotografias y en cada una de las fotografias y al inicio de la
pagina dice que todos los derechos de la fotografia son mios y que quien quiera utilizarla
debe pedir autorizacion, entonces esa es la forma en la que yo muestro mis fotografias
en mi sitio web. Existe otra comunidad adicional que es flickr, que es una comunidad de
fotégrafos y gente aficionada a la fotografia, en mi caso viene por suscripcion o no
suscripcion, esta le da unas ventajas o unas garantias de las mismas y ahi tambiéen
muestro mi trabajo. Todas las fotografias tanto en mi sitio web, muestra todos los
mensajes de que todos los derechos son reservados y que no pueden ser utilizados sin
autorizacion. En flickr tiene doble mensaje, uno que es el propio de la herramienta de
flickr que le permite otorgar licencias segun el criterio del fotografo y que dice que todos

17 (documento denominado “Anexo No. 6”, pagina 3, dentro de la carpeta denominada “Cuaderno 1 Folio 277, del cuaderno1)
'8 (minuto 00:53:47 de la “Audiencia Inicial, Rad. 1-2020-16002 Parte 3”, dentro de la carpeta identificada como “Cuaderno 2”,
del Cuaderno 2)

19 (minuto 00:58:47 de la “Audiencia Inicial, Rad. 1-2020-16002 Parte 3”, dentro de la carpeta identificada como “Cuaderno 2”,
del Cuaderno 2)

20 (documento denominado “Anexo No. 6”, pagina 3, dentro de la carpeta denominada “Cuaderno 1 Folio 277, del cuaderno1)
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los derechos estan reservados, y tiene otra como aparte adicional en cada una de las
fotografias, en el que dice que todos los derechos estan reservados y que no pueden
ser utilizados sin autorizacion (...)"”

Frente a lo anterior, es necesario recordar que, segun lo dispuesto en el articulo 9 de la
Ley 23 de 1982, las obras son protegidas por el derecho de autor desde el momento de
su creacion y no estan sujetas a ninguna otra formalidad o requisito adicional.

En cuanto a las medidas de proteccién, de acuerdo con el articulo 1122 del Tratado de la
OMPI sobre Derechos de Autor, corresponde a las partes contratantes otorgar
proteccion juridica contra los actos de elusion de las medidas tecnoldgicas efectivas
utilizadas por los autores para el ejercicio de sus derechos. De esta disposicion se infiere
que el autor no esta obligado a utilizar una medida tecnolégica en sus obras, pero si
llegara a utilizarla, el Estado debe proveer recursos juridicos contra las acciones que la
eviten. Por esta razén, si la imagen no tiene marca de agua como en el caso concreto,
esto resulta irrelevante para gozar de la proteccién de parte del derecho de autor.

Asi mismo, es necesario sefalar que por regla general las obras protegidas por el
derecho de autor requieren de autorizacion previa y expresa por el autor o titular para su
explotacion. En este sentido, si una obra fotografica se encuentra publicada en internet,
por este solo hecho no da entender que su uso es libre o que se encuentre en dominio
publico,?® como erradamente lo afirma la demandada en su defensa, pues para que esto
ocurra, se requiere que el plazo de proteccidén haya fenecido para su titular, situacién
que no ha acaecido para el demandante.

Cabe anotar que, los derechos que tiene el autor conllevan el deber correlativo de quien
pretenda utilizar la obra de obtener la respectiva licencia, salvo que el uso se encuentre
amparado por alguna limitacion o excepcion taxativamente sefialada por la ley. Por lo
que el accionado no puede justificar su conducta arguyendo que la obra deberia tener
algun tipo de proteccion adicional para encontrarse publicada en internet.

Para finalizar, es preciso sefialar que, si bien el demandado refirié dentro su excepcion
de mérito octava que en la presente causa se configuraba un abuso del derecho, lo cierto
es que no aportd pruebas mas alla de sus propios dichos, que permitieran efectuar un
analisis al respecto.

3.1.5. Sobre la infraccion al derecho patrimonial de transformacién

En el hecho séptimo de la demanda el accionante relaté que habia sido infringido su
derecho patrimonial de transformacion, en tanto que la fotografia objeto del litigo fue
modificada o alterada por la sociedad OMNICON S.A.

Al respecto debe sefialarse que el derecho de transformacién se encuentra consagrado
en la norma comunitaria que regula la materia, especificamente en el literal e) del articulo
13, como la facultad del autor o sus derechohabientes para realizar, autorizar o prohibir
“La traduccion, adaptacion, arreglo u otra transformacion de la obra.”. De igual forma, la
Ley 23 de 1982 consagra en el literal f) del articulo 12, la prerrogativa del creador o sus
titulares derivados para autorizar o prohibir, entre otros, “La traduccién, adaptacién,
arreglo u otra transformacion de la obra.”.

Cuando hablamos de este derecho en general, entendemos que consiste en la facultad
del autor de explotar su obra autorizando la creacién de obras derivadas de aquella.?*
Respecto a este punto, esta Subdireccion también se pronuncié en anteriores

21 (minuto 00:43:45 de la “Audiencia Inicial, Rad. 1-2020-16002 Parte 3”, dentro de la carpeta identificada como “Cuaderno 2”,
del Cuaderno 2)

2 Articulo 11. Obligaciones relativas a las medidas tecnoldgicas. Las Partes Contratantes proporcionaran proteccion juridica
adecuada y recursos juridicos efectivos contra la accién de eludir las medidas tecnolégicas efectivas que sean utilizadas por
los autores en relacion con el ejercicio de sus derechos en virtud del presente Tratado o del Convenio de Berna y que, respecto
de sus obras, restrinjan actos que no estén autorizados por los autores concernidos o permitidos por la Ley.

2 El articulo 21 de la Ley 23 de 1982 refiere al plazo de duracion de la proteccion de los derechos patrimoniales, siendo este
la vida del autor “y después de su fallecimiento disfrutaran de ellos quienes legitimamente los hayan adquirido, por el término
de ochenta afios més.”

2% Lipszyc, Delia Op. Cit, Pag. 211.
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oportunidades, puntualmente en el Proceso 1-2014-19991 afirmando que “los creadores,
con su actividad intelectual hacen que su expresion se distinga de otras que son
similares gracias a la individualidad que este le imprime. Sin embargo, en algunas
ocasiones el autor usa como materia prima para su creacion, una obra ya existente, por
esto debemos distinguir entre las llamadas obras «originarias» y las «derivadas».
Tratandose de la primera categoria mencionada, el articulo 8° de la Ley 23 de 1982 la
define como «aquella que es primitivamente creada»; por otra parte, la obra «derivada»
es «aquella que resulte de la adaptacion, traduccién, u otra transformaciéon de una
originaria, siempre que constituya una creacion autonoma».”

Es decir, como producto del ejercicio de transformacion, habremos de encontrarnos
frente a una nueva creacion bien sea una version de una obra en otro idioma, una
alteracion de la composicion de esta, el cambio de un género a otro, etc., que deriva su
existencia de una creacion originaria, que a su vez tiene proteccion independiente en
cuanto existan aportes creativos y el autor le imprima su huella a la nueva obra.

En el caso en estudio, se observa en las capturas de pantalla de la pagina de la sociedad
OMNICON S.A.%5 que la obra “Fotografia Panoramica de Bogota” se encuentra dentro
de un contorno circular, lo cual, en criterio de este juzgador, hace que la pieza en su
conjunto carezca de originalidad. Por lo tanto, no se puede calificar el resultado
mencionado como una obra que se derive de la del demandante. Por esta razén no se
puede calificar que hubo una transformacion o adaptacién de la obra fotografica del
actor.

Ahora bien, ya que en el presente caso no se alegé la violacién del derecho moral de
integridad, en virtud del principio de congruencia, este despacho se abstendra de
pronunciarse sobre esa facultad.

3.2. Sobre lainfraccion al derecho moral de paternidad

Respecto al derecho moral de paternidad, la Decision Andina 351 de 1993 en su articulo
11, literal b), dispone que el autor tiene el derecho inalienable, inembargable,
imprescriptible e irrenunciable de ‘reivindicar la paternidad de la obra en cualquier
momento”. De igual forma, el articulo 30, literal a) de la Ley 23 de 1982 dispone que el
autor tendra sobre su obra un derecho perpetuo, inalienable, e irrenunciable para
“Reivindicar en todo tiempo la paternidad de su obra y, en especial, para que se indique
su nombre o seuddénimo cuando se realice cualquiera de los actos mencionados en el
articulo 12 de esta Ley;”. La doctrina también ha sefialado que es aquel derecho que
protege el vinculo que une al autor con su creacion, es “(...) el derecho del autor a que
se reconozca su condicién de creador de la obra.?®.

Descendiendo al caso en particular, la parte actora relatdé en la demanda que la
accionada al publicar en su pagina web la obra “Fotografia Panoramica de Bogotd”,
omitié la obligatoria mencién de su nombre como autor y en tal sentido le infringi6 el
derecho moral de paternidad. Con el fin de sustentar su afirmacion, aporto tres capturas
de pantalla tomadas de la pagina web de OMNICON S.A.,?” donde es posible visualizar
que no se hizo ninguna mencién al autor de la obra fotografica objeto de litigio. Al
respecto, la demandada arguyo6 que la obra no contenia el nombre del autor.

Dado que la mencion del autor junto a su obra garantiza el vinculo amparado por el
derecho de autor, le correspondia a la accionada determinar el origen de la fotografia.
Asi pues, que al no verificar la autoria de la obra utilizada, esto trajo como consecuencia
el incumplimiento de la obligacidon de reconocer la calidad de autor que ostenta el sefior
Peter John Liévano Amézquita de la obra “Fotografia Panoramica de Bogota” al usarla
su pagina web www.omnicon.cc, configurandose asi la infraccién a su derecho moral de
paternidad.

4. Sobre la responsabilidad Civil

% (documento denominado “Anexo No. 6”, dentro de la carpeta denominada “Cuaderno 1 Folio 277, del cuaderno 1)
%0p Cit. Pag. 165.
2’(documento denominado “Anexo No. 6”, dentro de la carpeta denominada “Cuaderno 1 Folio 277, del cuaderno 1)
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Una vez establecidos los derechos de autor infringidos por la demandada, se procedera
a hacer el andlisis relativo a la responsabilidad civil, con el objetivo de establecer si tiene
la obligacion de indemnizar los dafios reclamados por el demandante.

La nocion de responsabilidad civil en general se deriva del principio que sefala que toda
persona es responsable cuando en razén de haber sido la causa del dafio que otra sufre,
esta obligada a repararlo.

Ahora bien, a pesar de que toda responsabilidad civil parte de la nocidén antes
mencionada, de tiempo atras se ha diferenciado principalmente entre la responsabilidad
civil extracontractual y la contractual, cuya distincidn radica en el tipo de derecho que es
vulnerado. La lesidbn causada a un derecho subjetivo absoluto da lugar a la
responsabilidad extracontractual, de acuerdo con los articulos 2341 a 2360 del Cédigo
Civil, y la lesion a los derechos de crédito, que nacen de los contratos, a la
responsabilidad contractual.

Es pertinente senalar que el fundamento de la responsabilidad puede ser subjetivo, caso
en el cual no todo daino causado a otro hace responsable a su autor, ya que tiene un
papel determinante el elemento subjetivo o interno del sujeto, es decir, se exige que el
autor del dano haya obrado culposamente, de tal manera que los dafios causados sin
dolo o culpa no son objeto de reparacion.

4.1 Analisis de la configuracion de los elementos de la responsabilidad civil
extracontractual

Teniendo claro lo anterior, podemos sefalar los cuatro elementos que se deben dar para
que exista responsabilidad civil subjetiva: a) una conducta que sea la causa del dafo; b)
que la conducta haya sido dolosa o culposa; ¢) un dafio o perjuicio; d) que entre el dafio
y la conducta exista un nexo causal®®. Si bien el Cédigo Civil no menciona de manera
expresa la responsabilidad extracontractual de las personas juridicas, la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que, todo dafio imputable a culpa de una
persona debe ser reparado por ésta, consagrando asi la responsabilidad por
culpa aquiliana para las personas morales?°.

Tomando en consideracion lo mencionado anteriormente en torno a la responsabilidad
civil de las personas juridicas, se analizara en el presente caso si la sociedad OMNICON
S.A., esta obligada o no a reparar el dafo causado al sefior Peter John Liévano
Amézquita. Para tal fin, se tendra que verificar si se configuran los ya mencionados
elementos de la responsabilidad civil subjetiva.

4.1.1. Dano

De antafio se ha sefalado que el dafio es la lesibn o menoscabo de algun interés
legitimamente protegido o de alguno de los derechos subjetivos de las personas.® En
cuanto a la tipologia del dafio, podemos afirmar que este es material cuando nos
encontramos ante la destruccion o menoscabo de alguno de los derechos patrimoniales
de una persona, ya sea en forma directa o indirecta, e inmaterial o moral, cuando se
produce una lesion o afectacion de orden interno a los sentimientos o al honor de las
personas.3'

Sobre el particular, la interpretaciéon prejudicial 109-1P-2020 del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina sefala que sea cual fuere el tipo de afectacién que se haya
realizado, (dafio emergente, lucro cesante o dafio moral) implica el traslado de la
afeccién a aquella persona que la produjo. “En esa linea se ha pronunciado la doctrina

2 \/alencia Zea, Arturo; Ortiz Monsalve, Alvaro. Derecho Civil Tomo Ill. Bogota D.C.: Temis. 2010 p&g. 182.

2 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Civil del 28 de octubre de 1975, Magistrado Ponente: Humberto Murcia Ballen.
% GARCIA VASQUEZ, Diego Fernando. Manual de Responsabilidad Civil y del Estado, Derecho Civil. Bogota D.C.: Libreria
Ediciones del Profesional LTDA. 2009, Pag. 13.

31 VALENCIA ZEA, Arturo y Ortiz Monsalve, Alvaro. Derecho Civil Tomo Ill. Bogota D.C.: Temis. 2010 pag. 229.

T:\J-ASUNTOS JURISDICCIONALES\2021\J-1 Procesos\Peter John Liévano Amezquita vs Omnicon, Rad. 1-2020-16002\SE, Peter John Lievano vs OMNICON

NGRANADOS, Arodriguez, Jquinones, 16 de diciembre de 2021,16002, VF.docx



SENTENCIA
Pagina 10 de 16

al sefialar que ‘la reparacion del dafio no es otra cosa que trasladar las consecuencias
negativas que sufre el damnificado por las pérdidas sufridas a causa del dafio””.32

En el caso del derecho de autor el objeto de proteccion son las obras y la proteccion
juridica de estas se ve reflejada a través de una serie de derechos de caracter exclusivo.
Asi entonces, la infraccion de alguna de estas prerrogativas materializa el dafno. Esto
por cuanto se le priva al titular de la facultad de ejercer el derecho que solo le
corresponde a este, afectandole asi sus intereses legitimos sobre la obra, como lo seria,
por ejemplo, recibir una remuneracion proporcional por la explotacién o utilizacién de
esta.

Asi pues, al haber infringido la sociedad OMNICON S.A., los derechos patrimoniales de
reproduccion y comunicacion publica en la modalidad de puesta a disposicion del sefior
Peter John Liévano Amézquita como titular de derechos exclusivos, se le causé al mismo
un dano de caracter material, ya que no solamente se le impidio ejercer su facultad
exclusiva de autorizar o prohibir la utilizacion de su obra “Fotografia Panoramica de
Bogota”, sino que se vio menoscabado su interés legitimo de obtener una remuneracion
por la utilizacién o explotacién de la misma. Perjuicio que se concretd en el lucro cesante
por aquellos ingresos que debieron ingresar a su patrimonio en el curso normal de los
acontecimientos. Lo anterior teniendo en cuenta que se demostré mediante los
contratos y acuerdos aportados que el demandante ha recibido un lucro por el uso de su
obra “Fotografia Panoramica de Bogota”.33

Por otro lado, la conducta de la demandada estuvo encaminada a desconocer
prerrogativas de la esfera moral del accionante, pues como se observo, al haber usado
la obra “Fotografia Panoramica de Bogota” en su pagina web, sin reconocer el derecho
de paternidad del sefior Liévano de ninguna forma. Omisién que, al configurar una
infraccion al derecho moral, ocasioné per se un dafo al accionante en ese aspecto
subjetivo, ya que se desconocio el vinculo intrinseco existente entre el autor y su
creacion.

4.1.2 Laculpa

En lo que respecta al componente subjetivo de la responsabilidad civil, no basta que la
accion generadora del dafo se atribuya al artifice como obra suya (imputatiofacti), sino
que hace falta entrar a valorar si esa conducta es meritoria o0 demeritoria de conformidad
con lo que la ley exige (imputatio iuris) (Cas. Civil. Sent. 30 de septiembre de 2016).

De esta forma, la culpa de la responsabilidad extracontractual no es un objeto de la
naturaleza ni una vivencia subjetiva que pueda ser percibida o sentida, sino que surge
de una situacién concreta que es valorada a partir de sus posibilidades de realizacién
(como capacidad, potencia o previsibilidad). El reproche civil no radica en haber actuado
mal sino en no actuar conforme al estandar de prudencia exigible, el cual se aprecia
teniendo en cuenta el modo de obrar del hombre medio, es decir, de aquel hombre que
normalmente obra con cierta prudencia y diligencia (Cas. Civil. Sent. 30 de septiembre
de 2016).

En el caso en juicio, el representante legal de la sociedad accionada declaré que para el
uso de su pagina web compraron unas imagenes a través de un banco de imagenes.
Sin embargo, reconocié que la foto utilizada en la seccion “Historia” de la pagina, para
anunciar la ampliacién de su mercado a la ciudad de Bogotd, no estaba incluida en ese
paquete. Esto denota que la demandada era consciente de la obligacién legal. No
obstante, a sabiendas de que podia comprar una foto de Bogot4a, no lo hizo. Tal como
quedo establecido en el anadlisis correspondiente a la infraccion, la obra fue reproducida
y comunicada al publico en la modalidad de puesta a disposicion, en la pagina web de
la sociedad demandada, sin la autorizacion previa y expresa del demandante y sin
mencionarlo como su autor.

%2 |nterpretacion prejudicial Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina 109-1P-2020 del 7 de octubre de 2020.
3 Documentos denominados “Reservado folio 1 al 20”, “Reservado folio 21”, “Reservado folio 22 al 46 Exhibicién de
documentos” del cuaderno reservado del expediente digital.
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Asi entonces, no solo es posible afirmar que estamos ante un acto o conducta propia de
la sociedad demandada, sino que dicha conducta tiene el caracter de culposa, en la
medida en que no previo el dafio habiendo podido preverlo. En efecto, la proteccion de
la propiedad intelectual no solo se encuentra reconocida en una serie de leyes
especiales, sino también en la Constitucion Politica. Atendiendo a este marco juridico,
resulta evidente que una sociedad u organizacion que gestione sus negocios y asuntos
de una manera diligente y prudente esta en la posibilidad de prever el dafio que se causa
a los intereses legitimos de terceros. Tal como lo demuestra la accion de la sociedad
demandada al comprar unas fotos, buscando prever futuras reclamaciones, pero omitié
hacer lo propio con la obra del demandante. Por lo que, las excepciones de inexistencia
de la obligacion, cobro de lo no debido y enriquecimiento sin causa estan llamadas al
fracaso.

Asi pues, el actuar de la demandada frente al demandante al utilizar su obra, en el
ejercicio de sus funciones, actividades o servicios, sin hacer las averiguaciones y tomar
las medidas pertinentes para obtener la correspondiente autorizacién y sin mencionarlo
como autor de la obra, materializan la conducta culposa. Por esta razon, ante la
desatencion de las obligaciones descritas, puede afirmarse que existi6 una omisién
consciente del deber de orientar la conducta segun las normas preestablecidas, con el
fin de frenar actos y conductas que atenten contra el derecho ajeno.

En este punto, tal como lo ha reiterado la Corte Suprema de Justicia, es oportuno
mencionar que la inobservancia de reglas o normas preestablecidas de conducta es
imprudencia in re ipsa, es decir, que implica un juicio automatico de culpa cuando tiene
una correlacion juridica con el dafo resarcible, como es el caso que nos ocupa.

4.1.3 EIl nexo causal

Ahora, entre el hecho imputable a una persona fisica o juridica y el dafio causado, debe
existir una relacion de causalidad. Es decir, que el dafo debe ser efecto o resultado de
la conducta desplegada por el agente, de tal manera que este ultimo se configure como
causa eficiente de la lesion o afectacion al interés legitimo o derecho subjetivo de la
victima, por lo tanto, debe ser actual o préximo, necesario o determinante y apto o
adecuado para causar determinado dafio.3*

Al respecto, la demandada alegd culpa exclusiva de la victima, sustentado en que la
accionante publicé en internet su obra sin ningun tipo de proteccién o marca de agua
que advirtiera que la misma se encontraba protegida por el derecho de autor.

En ese sentido, es preciso sefalar que “si la culpa de la victima es la unica causa
exclusiva del dafo, el fundamento del efecto exonerador total parece claro: la
intervencion de la victima en su propio dafio dirime todo posible nexo causal con el
hecho que se imputa al demandado”.®® No obstante, en el caso en concreto no se
configura este postulado y, por lo tanto, tampoco el eximente de responsabilidad referido,
en tanto que recordemos que el representante legal de la accionada sefialé durante su
interrogatorio que en el buscador de Google encontraron imagenes similares a la
fotografia objeto del litigio, sin embargo optaron por utilizar la obra “Fotografia
Panoramica de Bogota”. Luego la causa proxima no fue que la foto estuviera en internet,
junto con otras “similares”, la causa fue que la demandada uso la obra objeto de este
reclamo y lo hizo sin autorizacion.

Adicionalmente, como ya se indico el sefior Peter John Liévano no se encontraba
obligado a incorporar marca de agua o algun método de proteccion en su obra para
publicarla en internet, toda vez que su obra se encuentra protegida desde el momento
de su creacion y quien pretenda utilizarla debera solicitar autorizacion previa y expresa,
salvo que se encuentre en ejercicio de una limitacion o excepcion.

Asi las cosas, luego de hacer una valoracién de las circunstancias y el material
probatorio correspondiente al presente caso, se concluye que los hechos atribuidos al

3 Valencia Zea, Arturo; Ortiz Monsalve, Alvaro. Derecho Civil Tomo IlI. Bogota D.C.: Temis. 2010 pag. 261 y 262.
35 Kemelmajer de Carlucci, Aida. Responsabilidad Civil. Santa Fe — Argentina: Rubinzal — Culzoni Editores. 2007
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extremo pasivo de la litis, no son causas remotas sino actuales o préximas del dafio
causado al titular Peter John Liévano Amézquita. EI menoscabo o lesién al derecho
subjetivo tutelado del demandante, fue consecuencia directa de la escogencia de la foto
y su posterior reproduccion y comunicaciéon al publico en la modalidad de puesta a
disposicion, sin autorizacion y sin mencionar al autor de la obra “Fotografia Panoramica
de Bogota”, en la pagina web de OMNICON S.A.

En suma, el uso de la obra “Fotografia Panoramica de Bogota” por parte de la
demandada en las condiciones ya estudiadas demostro ser la causa directa de los dafos
patrimonial y extrapatrimonial causados al demandante.

Por lo que contrario a lo que fue sustentado en las excepciones de mérito, se encontrd
que se cumplen todos los elementos de la responsabilidad en el presente caso y, en
consecuencia, este Despacho encuentra a la sociedad OMNICON S.A. civiimente
responsable por el dafio causado al accionante.

4.1.4 Cuantificacion del dafno patrimonial

Frente la cuantificacion o el monto del dafo o perjuicio material a tasar, el articulo 206
del CGP establece que quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacion,
compensacion o el pago de frutos o mejoras, debera estimarlo razonadamente bajo
juramento en la demanda o peticion correspondiente, discriminando cada uno de sus
conceptos. Dicho juramento hara prueba de su monto mientras su cuantia no sea
objetada por la parte contraria dentro del traslado respectivo, considerandose solo la
objecion que especifique razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la
estimacion.

En caso bajo andlisis, el demandado presentd dentro del traslado respectivo una
objecién razonada al juramento estimatorio que especificaba la inexactitud de la
estimacion, por lo tanto, este no hace prueba del monto que se pretende, razén por la
cual este Despacho valorara las pruebas obrantes en el expediente para cuantificar el
dafio, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 176 de nuestro estatuto adjetivo.

Asi las cosas, se observa un dictamen pericial®® realizado por los expertos Ricardo
Perdomo y Gustavo Espinel Martinez, cuyo objeto es “encontrar el avalué de la fotografia
en estudio”,*” en el que utilizan como método el analisis bibliografico del fotdgrafo con el
fin de estudiar el mercado de su obra y asi encontrar el avalué actual.3®

Los auxiliares de la justicia afirman que una vez es estudiado el mercado del fotografo
Peter John Liévano Amézquita, no fue posible aplicar el método de comparacién o de
mercado en razon ya que “no existen registros de movimientos y comercializacion de
sus obras en los diferentes actores del mercado, cuales son los actores del mercado los
principales actores de mercado: casas de subasta, merchantes, galerias de arte y ferias
de arte”.®® Asimismo, indicaron que el método de capitalizacion de rentas o ingresos
tampoco era aplicable al caso en concreto.*? Por lo que concluyen que el método para
realizar el avaluo de la obra es el de costo de reposicién donde deben tenerse en cuenta
los costos de preproduccién, produccion y post produccion. Con base en estas
conclusiones, refieren que una vez aplicado el método de costo de reposicion el valor
aproximado de la obra corresponde a $890.000 pesos colombianos.4!

No obstante, esta Subdireccion difiere del método utilizado por los peritos dado que asi
como lo refieren en su dictamen pericial el mercado de arte esta compuesto de bienes
en los cuales su compraventa puede negociarse de manera directa entre oferentes y
demandantes, sin ningun tipo de intermediario.*2Situacién que se ajusta a la realidad
procesal, toda vez que el sefior Peter John Liévano Amézquita indic6 en su interrogatorio

36 Documento denominado “Cuaderno 2 folio 53 a 84 1-2020-139751” del Cuaderno 2 del expediente digital.

37 pagina 9 del documento denominado “Cuaderno 2 folio 53 a 84 1-2020-139751” del Cuaderno 2 del expediente digital.
% |bidem

3 (minuto 00:15:00 de la “Audiencia Art 373 Parte 1" dentro de la Cuaderno 2 folio 151

40 (minuto 00:16:23 de la “Audiencia Art 373 Parte 1” dentro de la Cuaderno 2 folio 151

41 Pagina 14 del documento denominado “Cuaderno 2 folio 53 a 84 1-2020-139751” del Cuaderno 2 del expediente digital.
42 pagina 11 del documento denominado “Cuaderno 2 folio 53 a 84 1-2020-139751” del Cuaderno 2 del expediente digital.
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de parte, asi como en la demanda, que comercializa sus fotografias con el cliente final*3
y no lo hace a través de la venta de stock, galeria o banco de imagenes.** 45 Es decir,
que realiza una negociacion directa con sus clientes. Esta circunstancia se evidencia en
los contratos de transaccién y acuerdos que aporté el demandante*® y de los cuales,
debe decirse, los auxiliares de la justicia no realizaron su estudio, ni tampoco explicaron
por qué al realizar el estudio del mercado del artista no los tuvieron en cuenta, pese a
haberlos conocido tal como lo expresaron en su declaracién. Esto les hubiera permitido
obtener un avalué de acuerdo con el método de mercado,*” el cual considera este
Despacho es el mas adecuado, toda vez que este arrojaria un resultado del valor en que
realmente se comercializa la obra “Fotografia Panoramica de Bogota”.

Aunado a lo anterior, en el dictamen pericial no se hizo un analisis respecto del valor
aproximado en el mercado de las licencias de derechos patrimoniales por el uso de una
obra fotografica en una pagina de internet, sino que su estudio se encuentra limitado al
valor material de la obra. Asi las cosas y en tanto que no se tuvieron en cuenta los
contratos y acuerdos celebrados por el accionante, que reflejan el costo de las
transacciones que este realiza en el mercado con respecto de su obra y dado que no se
efectud un estudio sobre el valor de la licencia o autorizacion de uso de la fotografia, que
corresponde realmente al monto a determinar en este proceso, considera este Despacho
no tomar el dictamen pericial como una prueba idénea para la cuantificacion del dafo.

Ahora bien, el accionante aporté cuatro contratos de transaccion, una licencia y un acta
de conciliacién todos relacionados con los usos autorizados de la obra “Fotografia
Panoramica de Bogota”.#¢ También, aportd un contrato de cesidon de derechos
relacionado con una fotografia diferente a la del objeto del litigio denominada “Fotografia
Carrera Séptima Ciento Dieciséis”,*® razén por la que este Ultimo no sera tenido en
cuenta.

De los contratos y acuerdos aportados se puede observar que existen tres criterios que
tiene en cuenta el accionante a la hora de determinar el valor de una licencia. El primero
de ellos es el uso que se le va a dar a la obra, el segundo tiene que ver con el tiempo
que se va a utilizar y el tercero esta relacionado con los derechos patrimoniales que
autoriza.

Ahora bien, llama la atencion el Acta de Conciliacion®® del 5 de febrero de 2019 por el
monto de $35.000.000 millones de pesos, en donde se hace alusién a que la fotografia
registrada en el libro 5, tomo 372, partida 413 del 2 de diciembre de 2013, ante la
Direccion Nacional de Derecho de Autor, es decir, la obra objeto de este litigio, fue
reproducida y comunicada al publico en la modalidad de puesta a disposicion a través
de una publicaciéon en un sitio web, sin autorizaciéon del sefior Peter John Liévano
Amézquita.

De acuerdo con el documento descrito, se observa que tal y como sucede en el caso en
juicio, la obra en discusion también fue reproducida y comunicada al publico en la
modalidad de puesta a disposicién sin autorizacion del accionante, en una pagina de
internet. En lo que concerniente al monto cobrado por la licencia, atendiendo a las
mismas formas de uso de la obra fotografica, se evidencia que para el ano 2019, que
corresponde con el afio en que el demandante encontro la obra publicada en la pagina

43 (minuto 00:13:00 de la “Audiencia Inicial, Rad. 1-2020-16002 Parte 3”, dentro de la carpeta identificada como “Cuaderno 2
folio 148”, del Cuaderno 2)

4 Pagina 6 Documento denominado “Cuaderno 1 folio 1 al 68” del Cuaderno 1 del expediente digital.

45 (minuto 00:17:05 de la “Audiencia Inicial, Rad. 1-2020-16002 Parte 3”, dentro de la carpeta identificada como “Cuaderno 2
folio 148”, del Cuaderno 2)

4 Documentos denominados “Reservado folio 1 al 20, “Reservado folio 21”7, “Reservado folio 22 al 46 Exhibicién de
documentos” del cuaderno reservado del expediente digital.

47 Articulo 1 de la Resolucién 620 de 2008 Método de comparacién o de mercado. Es la técnica valuatoria que busca establecer
el valor comercial del bien, a partir del estudio de las ofertas o transacciones recientes, de bienes semejantes y comparables
al del objeto de avaltio. Tales ofertas o transacciones deberan ser clasificadas, analizadas e interpretadas para llegar a la
estimacion del valor comercial.

48 Documentos denominados “Reservado folio 1 al 20, “Reservado folio 21”7, “Reservado folio 22 al 46 Exhibicién de
documentos” del cuaderno reservado del expediente digital.

49 Pagina 1 a 4 del documento denominado “Reservado folio 1 al 20” del cuaderno reservado del expediente digital.

%0 pagina 8 a 13 del documento denominado “Reservado folio 22 al 46 Exhibicion de documentos” del cuaderno reservado del
expediente digital.
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web de la accionada,’' este demandé la suma de $35.000.000 millones de pesos. Es
decir, que es posible concluir que si la sociedad OMNICON S.A. hubiera solicitado una
licencia al accionante, en el afio 2019, cuando aun se encontraba haciendo uso de la
fotografia, hubiese tenido que pagar un monto similar.

Es pertinente senalar que, pese a que fue aportado un contrato de transaccion del afio
2015, que tiene correspondencia con el afio en que inicid la infraccién por parte de la
accionada,®? en este no se especifica la obra objeto del contrato ni los derechos que
fueron licenciados, por lo que no puede tenerse como un referente para determinar el
valor que hubiera podido cobrar el demandante por el uso de la obra objeto de litigio
durante ese ano. Frente a los demas contratos y acuerdos, después de analizados no
se utilizaron para cuantificar el dafio patrimonial, en razén a que correspondian a anos
distintos al tiempo en que OMNICON S.A,, utilizé la fotografia, ademas, los usos a los
que refieren son diferentes a los que hizo la aqui demandada y las autorizaciones de
derechos patrimoniales eran disimiles a los reclamados en este litigio.

En conclusion, acorde con los criterios expuestos se establecera como indemnizacion
por concepto de lucro cesante, el valor aproximado que hubiera cobrado el sefor Peter
John Liévano Amézquita, de haber autorizado los usos infractores para el afio 2019, esto
es la suma de TREINTA'Y CINCO MILLONES DE PESOS ($35.000.000 M/CTE).

Aqui es preciso sefialar que pese a que en la excepcion previa onceava se solicitd que
fuera impuesta al accionante la sancion prevista en el inciso 4° del articulo 206 del CGP,
lo cierto es que no se dio el presupuesto que la norma refiere, en tanto que la cantidad
estimada no excedio en el 50% a la que resulté probada en el proceso.

De otra parte, no se debe perder de vista que el accionante solicitdé que se indexen los
valores de la condena desde el dia en que se reprodujo y publico sin autorizacion la obra
y hasta que se efectue el pago que se solicita. No obstante, se realizara la indexacion
desde febrero de 2019, fecha en la cual el demandante encontr6 su obra publicada en
la pagina web, dado que el valor que se tom6 como cuantificacion del dano patrimonial
corresponde al de dicho afo vy, por lo tanto, la cifra se encuentra actualizada al monto
que cobraba el accionante para esa época. Asimismo, se efectuara la indexacion hasta
la fecha en que se dicte sentencia, dado que no es posible realizar este procedimiento
después que esta se ha emitido como lo pretende el accionante.

En este sentido, la doctrina®® ha sefialado que la formula que se apoya en el indice de
precios al consumidor (IPC), que es mayormente utilizada por la jurisprudencia y la mas
recomendada por la doctrina es, dividir el IPC al momento de la liquidacion (también
llamado final) entre el IPC en la fecha del monto a indexar (también llamado inicial) y
este resultado multiplicarlo por el valor que se quiere actualizar. Ahora, sobre el indice
de precios al consumidor, debemos sefalar que este mantiene el poder adquisitivo del
dinero y es un indicador econémico, asi que debemos atenernos a lo consagrado en el
articulo 180 del CGP?%4, que consagra que estos son de caracter notorio, por lo que estan
exentos de prueba.

Asi las cosas, procede este Despacho a realizar la actualizacion referida de acuerdo con
la serie de empalme de 2003 a 2021 emitida por el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica — DANE, que sefiala que el IPC inicial es de 101,18 y el actual
de 110,06. De este modo, el valor indexado a fecha del fallo es de TREINTA'Y OCHO
MILLONES CIENTO CINCUENTA MIL PESOS M/CTE ($38'150.000), que deberan ser
pagados al demandante dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes a la ejecutoria
de este fallo.

4.2. Del daino extrapatrimonial

51 (minuto 00:12:14 de la “Audiencia Inicial, Rad. 1-2020-16002 Parte 3”, dentro de la carpeta identificada como “Cuaderno 2
folio 148”, del Cuaderno 2)

%2 (documento denominado “Anexo No. 6”, pagina 3, dentro de la carpeta denominada “Cuaderno 1 Folio 277, del cuaderno1)
53 Velasquez Posada, Obdulio. Responsabilidad Civil Extracontractual. Universidad de la Sabana y Editorial Temis S.A. Bogota
D.C., 2009. Pag. 373 y ss.

% Articulo 180 del Cédigo General del Proceso: “Todos los indicadores econémicos nacionales se consideran hechos
notorios.”
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Es necesario mencionar que el accionante en la demanda primigenia, en el acapite del
juramento estimatorio, se refirié a la estimacion de la suma a pagarse por concepto de
dafio extrapatrimonial. Sin embargo, mediante Auto 1 del 28 de febrero de 2020% se
sefialé que de acuerdo con el inciso 6° del articulo 206 del CGP, el juramento estimatorio
no aplica a la cuantificacion de los dafios extrapatrimoniales, por lo que se solicité aclarar
esta circunstancia, mas aun, cuando dentro de las pretensiones no se planteé ninguna
peticion en ese sentido. Al subsanar la demanda la parte activa de la litis refirié que “Se
suprime del acapite JURAMENTO ESTIMATORIO, el subtitulo correspondiente a darios
extrapatrimoniales’.

De acuerdo con lo anterior y en vista de que el demandante no incluyé dentro de las
pretensiones el reconocimiento del dafio extrapatrimonial, este Despacho no reconocera
al accionante suma alguna como indemnizacién por este concepto, pues si bien tal como
lo refiere la Corte Suprema de Justicia, el juez puede fijar a su arbitrio el monto
correspondiente a la indemnizacién del dafio moral, esta facultad no lo desliga del
principio de congruencia al que se encuentra atado en virtud de la Ley.

5 De las costas

Respecto de las costas, el numeral 1 del articulo 365 del CGP, sefala que se condenara
en estas a la parte vencida en el proceso, las cuales estan integradas por la totalidad de
las expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en
derecho. También se establece en el articulo 361 del CGP, que las costas seran tasadas
y liquidadas con criterios objetivos y verificables en el expediente.

Asi las cosas, este Despacho condenara en costas a la sociedad OMNICON S.A., cuya
liquidacion se realizara a través de la secretaria, inmediatamente quede ejecutoriada la
presente providencia, de acuerdo con lo establecido en el articulo 366 del CGP.

En lo referente a las agencias en derecho, de acuerdo con lo sefialado en el Acuerdo
No. PSAA16-10554, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura, y teniendo en
cuenta criterios como la naturaleza, la calidad y la duracion de la gestion realizada por
el apoderado de la parte demandante, se procedera a fijarlas en un monto equivalente
al cinco por ciento (5%) de lo concedido fruto de las pretensiones pecuniarias, esto es
$1.907.500 (UN MILLON NOVECIENTOS SIETE MIL QUINIENTOS PESOS M/CTE).

En mérito de lo expuesto, la Subdireccion de Asuntos Jurisdiccionales de la Direccion
Nacional de Derecho de Autor, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar que la sociedad OMNICON S.A., identificada con NIT 800.153.961-
1, infringié durante el periodo comprendido entre mayo de 2015 y febrero de 2019, los
derechos patrimoniales de reproduccién y comunicacion publica en la modalidad de
puesta a disposicion del sefior PETER JOHN LIEVANO AMEZQUITA, identificado con
cédula de ciudadania 79.579.585, al usar en su pagina web www.omnicon.cc en la
seccion “Historia”, la obra titulada FOTOGRAFIA PANORAMICA DE BOGOTA, sin la
correspondiente autorizacion.

SEGUNDO: Declarar que la sociedad OMNICON S.A., no infringio el derecho
patrimonial de transformacion del sefior PETER JOHN LIEVANO AMEZQUITA, sobre la
obra fotogréfica titulada FOTOGRAFIA PANORAMICA DE BOGOTA.

TERCERO: Declarar que la sociedad OMNICON S.A., infringié durante el periodo
comprendido entre mayo de 2015 y febrero de 2019, el derecho moral de paternidad del
sefior PETER JOHN LIEVANO AMEZQUITA, al no mencionarlo como autor de la obra
fotografica titulada FOTOGRAFIA PANORAMICA DE BOGOTA, en la publicacion hecha
en su pagina web www.omnicon.cc. en la seccion “Historia”.

55 Pagina 34 a 36 del documento denominado “Cuaderno 1 folio 1 al 68” del Cuaderno 1 del expediente digital.
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CUARTO: Negar las excepciones de mérito propuestas por el demandado.

QUINTO: Condenar a la sociedad OMNICON S.A. a pagar a favor del PETER JOHN
LIEVANO AMEZQUITA, dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes a la ejecutoria
de este fallo, la suma de $38.150.000 (TREINTA Y OCHO MILLONES CIENTO
CINCUENTA MIL PESOS M/CTE) por concepto de perjuicio material derivado de la
infraccion a los derechos patrimoniales de autor del demandante de conformidad con lo
expuesto en la parte considerativa de la decision.

SEXTO: Ordenar a la sociedad OMNICON S.A. cesar el uso de la obra del demandante
y abstenerse de infringir en un futuro los derechos de autor del sefior PETER JOHN
LIEVANO AMEZQUITA.

SEPTIMO: Condenar en costas a la sociedad OMNICON S.A.

OCTAVO: Fijar agencias en derecho a favor del demandante, ya identificado, por el 5%
de lo concedido fruto de las pretensiones pecuniarias, esto es, $1.907.500 (UN MILLON
NOVECIENTOS SIETE MIL QUINIENTOS PESOS M/CTE).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

THALIE GRANADOS
Profgsional Especializado 20238 - Grado 15
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